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1. El dictamen motivado de la Comisión Europea a España de 5 de mayo de 2010 
Con fecha 5 de mayo de 2010, la Comisión Europea ha enviado un dictamen motivado a 
España, solicitándole formalmente la modificación del régimen fiscal aplicado 
actualmente a las sucesiones y donaciones, en virtud del cual se impone una carga 
tributaria mayor tanto en relación con los no residentes como con los activos radicados 
en el extranjero. Tal situación, que ya denunciamos en trabajos previos2 por su carácter 
discriminatorio y contrario al Derecho Comunitario, ha sido considerada incompatible 
con la libre circulación de trabajadores y de capitales por parte de la Comisión Europea. 
El citado dictamen se enmarca dentro del ‘procedimiento por infracción’ (infringement 
procedure) previsto en el artículo 258 del Tratado sobre el funcionamiento de la Unión 
Europea -Treaty on the functioning of the European Union- (en adelante, TFEU), que 
puede iniciar la Comisión en los casos en los que detecte un incumplimiento de lo dispuesto 
en la normativa comunitaria. Dicho procedimiento se articula en tres fases: requerimiento 
formal (formal notice), dictamen motivado (reasoned opinion) y envío ante el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) (referral to the Court). 
En el primer estadio, la Comisión remite al Estado miembro una carta de requerimiento 
formal, en base a la cual se le invita a presentar sus observaciones sobre la cuestión 
controvertida en el plazo de dos meses. Como regla general, al tratarse de una mera 
solicitud de información dirigida a investigar el caso, esta primera fase consistente en un 
intercambio de pareceres se desarrolla de manera confidencial, salvo en supuestos 
excepcionales de particular relevancia para los ciudadanos (por ejemplo, cuando es 
evidente que se ha cometido una infracción y ello ha provocado un gran número de 
reclamaciones), en relación con los cuales la Comisión puede decidir enviar una nota de 
prensa3, pese a encontrarse el asunto en esta etapa inicial. 
                                                 
1 El presente trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto de investigación “Derechos y garantías del 
contribuyente en situaciones de fiscalidad internacional y comunitaria” (DER2008-03473), financiado por el 
Ministerio de Ciencia e Innovación y cuyo investigador principal es el Dr. Luís Alfonso Martínez Giner. 
2 Véase, Ribes Ribes, A.: “La incompatibilidad con el Derecho Comunitario de un régimen fiscal 
sucesorio desigual por razón de la no residencia. STJCE de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp”, en 
Noticias de la Unión Europea n.º 299, 2009, pp.119-124; “La tributación sucesoria de los no residentes 
en España a la luz de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Comunicación 
presentada al XXVIII Congreso de la Asociación Española de Asesores Fiscales (AEDAF) celebrado en 
Valencia del 5 al 7 de noviembre de 2009, y publicada en Revista Técnica Tributaria n.º 88, 2010, pp.93-
117; y, “La desigual tributación sucesoria de los no residentes en España”, de inminente publicación en la 
Revista Española de Derecho Financiero. 
3 Con independencia de ello, la Comisión Europea puede considerar conveniente publicar una nota de 
prensa aun en ausencia de procedimiento de infracción alguno, ante cualquier situación que estime 
susceptible de lesionar el Derecho Comunitario, o bien con vistas a explicar las razones de su actuación o 
para informar a los ciudadanos sobre el resultado, una vez finalizado el ‘procedimiento por infracción’. 
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Cuando las consideraciones presentadas por el concreto Estado miembro no consigan 
convencer a la Comisión en orden a cambiar su punto de vista, o en ausencia de 
respuesta al requerimiento, la Comisión puede enviar un dictamen motivado a través del 
cual se concede al Estado miembro un plazo adicional de dos meses con el fin de que 
adecue su normativa interna al Derecho Comunitario. Tal actuación se publica mediante 
una nota de prensa en la que se informa a los ciudadanos de los Estados miembros sobre 
la finalidad del procedimiento en curso. 
En la hipótesis de que el Estado miembro no acompasara su legislación a los postulados 
comunitarios, la Comisión podría llevar el caso ante el TJCE, cuyo pronunciamiento 
resulta vinculante. En última instancia, si el Estado miembro no diera efectivo 
cumplimiento a la sentencia emanada del Alto Tribunal, la Comisión podría -una vez 
superadas las fases del procedimiento mencionado-, presentar de nuevo el caso ante el 
TJCE con el ánimo de que se impusiera al Estado incumplidor la correspondiente 
sanción económica de acuerdo con el artículo 260 del TFEU. 
2. La vulneración del Derecho Comunitario como consecuencia del distinto trato 
otorgado en materia sucesoria a los no residentes en España: posibles soluciones 
Atendida la doble modalidad de tributación, por obligación personal o por obligación 
real, que se diseña en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones español (en adelante, 
ISD) según la condición de residente o no en España del contribuyente en cuestión, así 
como la cesión de competencias normativas a las Comunidades Autónomas (en 
adelante, CCAA) y el ejercicio efectivo de éstas mediante el establecimiento de 
sustanciales beneficios fiscales a favor de los residentes en su territorio, se evidencia de 
modo innegable el trato más gravoso conferido a los contribuyentes no residentes que, 
en situación análoga a la de los residentes, se ven privados del disfrute de tales 
bonificaciones y reducciones autonómicas, incluso pese a tener la misma capacidad 
económica, debido únicamente al dato de su no residencia en territorio español. 
En efecto, ante la hipótesis combinada de tres circunstancias, a saber: 1. Dos 
causahabientes (grupos I y II) con idéntica alícuota, ambos descendientes del causante, 
siendo uno residente en España y otro no; 2. Causante residente en territorio español; y, 3. 
Situación en España de la totalidad o de la mayor parte de los bienes del causante, 
obtenemos como resultado una grave discriminación de los contribuyentes no residentes, 
que se reputa contraria a los postulados comunitarios, tal y como han sido interpretados 
por el TJCE y que, obviamente, debería revisarse por parte del legislador español. 
La práctica ausencia de instrumentos convencionales de índole internacional en materia 
sucesoria acrecienta todavía más, si cabe, la importancia de los principios y libertades 
comunitarios en esta sede, que han sido concretados por el Tribunal de Luxemburgo con 
ocasión de la aplicación de los diferentes impuestos sucesorios en los Estados miembros 
(Asunto C-364/01, Barbier; Asunto C-464/05, Geurts y Votgen; Asunto C-513/03, van 
Hilten - van der Heijden; Asunto C-256/06, Jäger; Asunto C-43/07, Arens-Sikken; 
Asunto C-11/07, Eckelkamp y Asunto C-67/08, Block), con vistas a determinar la 
compatibilidad o no de las respectivas normativas nacionales con los artículos 49 
(libertad de establecimiento) y 63 (libre circulación de capitales) del TFEU4
En el contexto español, cabe subrayar que la carga fiscal sobre los contribuyentes 
dependerá de la normativa aplicable, que puede ser estatal, autonómica o foral. El 
problema se suscita al implicar la regulación autonómica una carga sustancialmente más 
. 
                                                 
4 Dichos artículos del Tratado de Lisboa comprenden en la actualidad las libertades incluidas 
anteriormente en los artículos 43 y 56 del Tratado de Ámsterdam, respectivamente. 
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baja, lógica consecuencia de la descentralización fiscal, si bien en opinión de la 
Comisión Europea, ésta debe procurar evitar discriminaciones no deseadas. La 
discriminación señalada podría originarse en las reducciones de la base imponible, pues, 
aunque el artículo 20.4 LISD declara aplicables a los no residentes dichas 
desgravaciones, éstas se convierten en restrictivas de la libre circulación de capitales 
con la introducción de requisitos adicionales por parte de las CCAA, como por ejemplo 
se aprecia en algunas normas autonómicas que, en relación con la transmisión de 
empresa individual o negocio profesional, supeditan la reducción al mantenimiento del 
domicilio de la entidad en la respectiva Comunidad durante un cierto período (diez años 
en Asturias y Castilla y León; cinco años en Andalucía, Galicia y La Rioja). Debe 
tenerse en cuenta, asimismo, la eventual discriminación que podría generarse a resultas 
de la aplicación de reducciones propias de parentesco sobre la base imponible de los 
residentes de las que, sin embargo, no disfrutarán los no residentes que se hallen en una 
situación semejante, por serles de aplicación en todo caso la normativa estatal5
A mayor abundamiento, la problemática se agrava en las deducciones y bonificaciones 
sobre la cuota establecidas por la mayoría de las CCAA en la actualidad. Como es 
lógico, el grado de discriminación y, por ende, de contravención con el Derecho 
Comunitario, varía en función de las mayores o menores desgravaciones reguladas por 
la Comunidad Autónoma de que se trate. En este sentido, nos encontramos por ejemplo 
ante la ausencia de discriminación alguna entre residentes y no residentes cuando el 
causante hubiera tenido su última residencia en Cataluña o Extremadura; o ante 
situaciones de flagrante discriminación, en lo que respecta a parientes de los grupos I y 
II, cuando el causante residiera en Baleares, Canarias, Castilla La Mancha, Castilla y 
León, Madrid, Murcia, La Rioja y Comunidad Valenciana
. 
6
De acuerdo con la doctrina emanada del TJCE, que incluye a las sucesiones en el 
ámbito de los movimientos de capitales, parte del análisis de situaciones comparables, 
no puramente internas y exige una causa de justificación válida (“razón imperiosa de 
interés general”) al objeto de admitir la restricción provocada por la normativa interna 
de un Estado miembro, no es de extrañar que la Comisión Europea haya conminado al 
legislador español a modificar dicha regulación que, a nuestro juicio, reúne todos los 
presupuestos exigidos por el Alto Tribunal para ser calificada como restrictiva de la 
libre circulación de capitales, al no concurrir motivo válido alguno que pueda justificar 
el trato desigual que conlleva. 
, al margen de otras CCAA 
en las que también asistiríamos a un distinto trato fiscal. 
La ausencia de tratados internacionales en esta órbita, unida a la escasez actual de 
Convenios bilaterales7 entre los Estados y el hecho de que las autoridades comunitarias 
                                                 
5 Como es sabido, para determinar el punto de conexión en el ámbito territorial de una Comunidad 
Autónoma de régimen común, tanto para las adquisiciones mortis causa como inter vivos, ha de darse con 
carácter previo la condición de residente en España, de forma que el marco normativo aplicable a un 
contribuyente no residente, que tributa por obligación real en el ISD, será siempre el estatal. En esta línea, 
entre otras, las contestaciones de la Dirección General de Tributos de 5 de septiembre de 2006 y 11 de 
abril de 2008. 
6 Adviértase que la Comunidad Valenciana es la única que exige el requisito de residencia de los 
causahabientes en su territorio a fin de poder disfrutar de dicho beneficio fiscal, lo cual consideramos 
inconstitucional -por violación de los artículos 14 y 31.1 CE- y, además, contrario al Derecho Comunitario. 
7 Sobre este extremo, véase el Informe general elaborado por Guglielmo Maisto con ocasión del 64 
Congreso de la International Fiscal Association (IFA) a celebrar en Roma del 29 de agosto al 3 de 
septiembre de 2010, cuyo segundo tema versa sobre “Death as a taxable event and its international 
ramifications” (de próxima publicación en los correspondientes Cahiers de Droit Fiscal International). 
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no hayan liderado iniciativa alguna dirigida a lograr una cierta armonización en la 
materia, explican las divergencias y graves problemas de discriminación que todavía 
hoy subsisten en relación con la imposición de las sucesiones internacionales. Con todo, 
aunque los trabajos de la Comisión europea hasta ahora se han centrado exclusivamente 
en los aspectos civiles de la cuestión, la misma incluyó en su programa de trabajo para 
2009 la elaboración de una Comunicación (todavía no publicada, pero prevista por la 
Dirección General de Fiscalidad y Unión Aduanera -DG TAXUD- para 2010), con el 
objeto de promover la celebración por parte de los Estados miembros de Convenios 
multilaterales, susceptibles de constituir el preludio de la preparación de un Proyecto de 
Directiva europea en esta sede. 
Entre las posibles soluciones a adoptar en el plano interno español, al margen del 
decisivo impulso que debería imprimirse de cara a la celebración de Convenios 
bilaterales en esta materia y a la reactivación de los ya existentes (Grecia, Francia y 
Suecia), destaca la articulación de un régimen opcional de tributación para los 
residentes comunitarios, a imagen y semejanza del previsto en el artículo 46 del Texto 
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante, 
TRLIRNR) y en los artículos 20 y siguientes de su Reglamento, que posibilitara su 
sujeción a gravamen por obligación personal, en un plano de igualdad con los 
residentes. La opción se concedería a los residentes en otros países de la UE que se 
encontraran en una situación análoga a la de los residentes en España, por ser el 
causante residente en territorio español y radicar al menos el 75 por 100  de los bienes 
de la herencia en España. Concurriendo estas circunstancias, sin perjuicio de otras que 
podrían incluso convertir dicha comparabilidad en identidad entre residentes y no 
residentes en algunos casos, el ejercicio de la opción indicada permitiría equiparar la 
carga tributaria aplicable, desterrando el diferente tratamiento dispensado hasta la fecha. 
La pretendida neutralización de la discriminación subyacente a través de la opción ha 
sido cuestionada, no obstante, por el Abogado General Ruiz-Jarabo en sus 
Conclusiones8 al hilo del Asunto C-440/08, en las que lejos de vislumbrar dicho 
régimen opcional como una vía de solución, lo concibe como un instrumento 
convalidatorio de una ilegalidad. Este planteamiento ha sido refrendado por el TJCE 
mediante su Sentencia de 18 de marzo de 2010, en la que clarifica expresamente que la 
discriminación no se justifica por el hecho de otorgar al no residente la posibilidad de 
elegir la aplicación del estatuto fiscal de los residentes. Se remite en este punto el Alto 
Tribunal a su Sentencia de 12 de diciembre de 20069, con ocasión de la cual ya vino a 
precisar que un régimen nacional restrictivo de la libertad de establecimiento sigue 
siendo incompatible con el Derecho Comunitario, aun cuando su aplicación sea 
facultativa. 
De conformidad con lo expuesto, entendemos que la instauración de este régimen 
opcional por parte del legislador español, resulta adecuada como primera medida a 
adoptar ante el requerimiento formal de la Comisión. Sin embargo, desde nuestro punto 
de vista, tal previsión no zanja definitivamente el problema, pues, en base a lo declarado 
                                                 
8 Conclusiones del Abogado General Sr. Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el 27 de octubre de 
2009. Asunto C-440/08, F. Gielen contra Staatssecretaris van Financiën. Como señala en el parágrafo 
segundo, “el presente asunto brinda al Tribunal de Justicia la oportunidad de esclarecer si, a la luz de su 
jurisprudencia sobre la fiscalidad directa, una opción de tributación neutraliza un trato discriminatorio. No 
obstante, (…), una opción de tributación entre residentes y no residentes puede esconder un engaño, 
(…)”. 
9 STJCE de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, apartado 
162. 
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por el TJCE en el Asunto Gielen, un contribuyente podría reclamar con ocasión de un 
caso concreto y, a raíz de ello, la solución diseñada se revelaría insuficiente, debiendo 
reestructurarse de modo sustancial la regulación aplicable. Ello conllevaría acometer 
profundos cambios no sólo en la Ley Orgánica 3/2009, de 18 de diciembre, de 
modificación de la Ley Orgánica 8/1980, de Financiación de las Comunidades 
Autónomas (LOFCA), y en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el 
sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades 
con Estatuto de Autonomía y se modifican determinadas normas tributarias, sino 
también en la propia LOFCA, a fin de lograr una tributación de los residentes 
comunitarios acorde con lo dispuesto en los principios y libertades proclamados en el 
TFEU.
